
































































































































































































































































































































































































































































































































































( 64 ） （ 65）
た。同条の定める相続承認の効果は債務者には及ばないとされていたよう
に、この制度は債務者の責任財産を保全するための制度ではなく、専ら債権
者の債権を回収するという機能を担わされた制度であった。
このように債務者の相続に関する場面で開花したフランス古法における代
位訴権は、実務の要請と合致し、他の地域でも認められるようになり、18世
紀には、債務者の人格に専属するものを除いた権利及び訴権について一般に
（6）
認められるようになっていた。
工藤は、フランス古法における代位訴権の法的性質について、その具体的
内容は必ずしも明らかではないものの、概略すれば、債権者が債務者に対し
て有責判決を取得していることを要件とする強制執行手続であったようであ
（67）
る、とまとめている。実際、これらの制度を債務者の無体財産に対する執行
手続と見ることは、ビゴーープレアムヌーが、有体財産のみならず、債務者
の行動や、事業や、相続順位により債務者が期待されているものでさえも共
（68）
同質を構成していると説明していたことと整合的である。
かくして、フランス古法においては債務者の無体財産一般に対する共同質
権の実行手段が認められるに至ったのである。
3．3小括
以上で検討した通り、1804年フランス民法典第1166条は、債務者の無体財
（69）
産に対する強制執行そのものとして規定されたのであり、代位訴権の沿革
は、現在の通説が主張するような「責任財産の保全」のための制度とは異質
なものであった。
このように当初は強制執行として規定された代位訴権は、穂積委員が説明
するように、その後フランスにおいて「種々ノ疑種々ノ議論」を生じさせる
こととなる。
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次章では、
｢種々ノ議論」
明治新民法の起草者が問題視していた、フランスにおける
の内容を明らかにしていく。
（次号に続く）
（1）梅謙次郎講述「民法原理（債権総則)』（信山社、復刻版、1992年《原
版：明治35年完結》）352頁、梅謙次郎講述「民法債権（第一章）完』（信山
社、復刻版、1996年《法政大学明治39年度講義録))）249頁、梅謙次郎講述
『民法講義」（信山社、復刻版、1993年（(原版大正13年》）365頁。この外、
強制執行における競売について、債権者が債務者を法律上代理して目的物を
売却しているという解釈を示しているものとして、梅謙次郎『日本売買法
全』（新青出版、復刻版、2001年）188頁。
（2）松坂佐一「債権者代位権の研究」（有斐閣、1950年）8頁-16頁、工藤祐
厳「フランスにおける債権者代位権の機能と構造（一)」民商95巻5号（1987
年）40頁-47頁。
（3）永田菊四郎「新民法要義第三巻・上債権総論」（帝国判例法規、第4
版、1986年）136頁。
（4）松坂・前掲注（2）・14頁-15頁、工藤・前掲注（2）・43頁、船田享二
「ローマ法第三巻」（岩波書店、改版、1970年）489頁。
（5）日本の債権者代位権制度の立法趣旨に関する先行研究としては、教科書
に相当するものも含め、次のようなものがある。天野弘「債権者代位権にお
ける無資力理論の再検討（上)」判タ280号（1972年）33頁、浦川道太郎「債
権者代位権制度に関する一考察一債務者の無資力要件との関連におい
て－」森泉章編集代表『現代民法学の基本問題中」（第一法規、1983年）
6頁－7頁、平井宜雄『債権総論」（弘文堂、1985年）194頁、平井一雄「債
権者代位権」星野英一編集代表『民法講座第4巻債権総論』（有斐閣、
1985年)110頁-111頁、工藤祐厳「フランス法における債権者代位権の機能
と構造（三．完)」民商96巻2号（1987年）70頁-74頁、池田辰夫『債権者代
位訴訟の構造j(信山社、1995年)54-57頁、淡路剛久「債権総論』（有斐閣、
2002年）236頁-237頁、佐藤岩昭「債権者代位権に関する基礎的考察」「包括
担保法の諸問題』（有斐閣、2017年、初出2007年）74頁-77頁、池田真朗「債
権者代位権擁護論一債権法改正における立法論のあり方と「学説の作った
虚像』－」慶應義塾大学法学研究84巻12号(2011年)53頁-63頁。
（6）大判明治43年7月6日民録16輯546頁。
（7）原案418条：
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「債権者ハ自己ノ債権ヲ保護スル為メ其債務者二属スル権利ヲ行フコトヲ
得但債務者ノー身二専属スル権利ハ此限二在ラス
債権者ハ其債権ノ期限力到来セサル間ハ裁判上ノ代位二依ルー非サレハ前
項ノ権利ヲ行フコトヲ得ス但保存行為ハ此限二在ラス」
（8）日本近代立法資料叢書3「法典調査会民法議事速記録三」（商事法務
研究会、1984年）100-101頁。
（9）日本近代立法資料叢書14『法典調査会民法整理会議事速記録』（商事法
務、1988年）243頁。
(10）第1回民法整理会において、民法整理会での議論は、基本的に誤字・脱
字・矛盾規定の修正に限るものとし、内容の修正は（特別に議長の許可を受
けたのでなければ）議題とすることができないという取決めがなされた（民
法整理会議事速記録・前掲注（9）・1頁－5頁)。しかしながら、これにつ
いては、その後家族法の規定を議論する頃までには、法案の内容に関する実
質的変更も行われるようになっていたという指摘がある（民法成立過程研究
会「明治民法の制定と穂積文書一｢法典調査会穂積陳重博士関係文書』の
解説・目録および資料一」福島正夫編『穂積陳重立法関係文書の研究』
（信山社、1989年（(初出1967年))）32-35頁)。そこで、債権者代位権に関す
る修正が形式的な修正であったのか実質的な変更であったのかを確認する
と、梅委員の返答は、「自己ノ債権ヲ保護スル為メ」という元々の目的の内
容を変更しないことが前提となっているし、その後の箕作委員の提案も
「『保護」ノ『護』ノ字ハ」というものであって、一連のやり取りは、その内
容を変更することなく「護」という字句を変更することに向けられている
（前掲民法整理会議事速記録・243頁)。したがって、この修正は当初の取決
めの通り、形式的な修正であり、この字句の修正の前後でその内容は何ら変
更されていないということになる。
(11）〔穂積陳重発言〕・法典調査会民法議事速記録・前掲注(8)･100頁-101
頁。
(12）〔穂積陳重発言〕・法典調査会民法議事速記録・前掲注（8）・100頁-101
頁。
(13）なお、第1167条は、詐害行為取消権に相当する権利を規定している
(1804年フランス民法典1167条：「債権者はまた、自己の名において、債務者
が債権者の権利を不正に侵害して行った行為を攻撃することができる。ただ
し、「相続」及び「婚姻の契約』の章に規定された権利については、その章
で規定されている規律に適合するようにしなければならない｡｣)。以下、フ
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ランス語の文献や法文の翻訳に際しては、一般的な仏和辞典・羅和辞典のほ
か、とりわけ山口俊夫編「フランス法辞典』（東京大学出版会、2002年)、中
村紘一-新倉修一今関源成監訳『フランス法律用語辞典第3版』（三省堂、
2012年)、柴田光蔵『法律ラテン語辞典』（日本評論社、1985年）を適宜参照
した。
(14)1804年フランス民法典第1121条は、第三者のためにする契約について規
律していた。
(15）工藤・前掲注（2）・697頁も参照。
(16）この権利の呼称としては、フランスにおいて、後に《actionoblique》
（＝｢斜めの訴権｣）という呼称が一般的となった。しかし、この呼称が普及
した時代は、既に、フランス民法典の起草者の説明（｢債権者が提起するの
は、自己の直接の訴訟である。すなわち、債権者は、債務者の人格を代理す
るものではない｡」:P.AFenCt,Recueilcompletdestravauxpr6paratoiresdu
′
Codecivil,t.13,1856,Paris,p.239)とは異なる解釈論が多数主張されていた
時代であった（この点については、工藤・前掲注（2）・59頁も参照)。そこ
で、後の学説との混同を避けるため、本論文においては、「代位訴権」とい
う用語を用いることにする。
(17）1166条の立法趣旨をも踏まえた代位訴権の研究は、我が国においては長
らくなされていなかったが、1987年に至り、工藤祐厳によって、フランス民
法典の起草者の見解をも踏まえた研究が行われた（工藤・前掲注（2）・29
頁)。
(18)J.-C.Persil,regimehypothecaireoucommentairesurleXVIIItitredu
livrelllduCodecivilrelatifauxprivilegesethypoth6ques,4eedition,t.1,Paris,
1833,p.1-p.3;Proudhon,Trait6desdroitsd'usumlit,d'usagepersonneletd'
habitation,t.4,Paris,1836,no.2236,p.371:C.S.Zacharia,traduitparC.Aubly
etC.Rau,Coursdedroitcivilh･anfais,t,2,Strasbourg,1839,p.332-note-3.;
PaulPont,Commentaire-Trait6theoriqueetpratiquedesprivilegesethy-
poth6quesmisenrapportaveclaloisurlaTranscription,V.Marcad6,ExplicaP
tiontheoriqueetpratiqueduCodecivilcontenantl'analysecritiquedesauteurs
etdelajulisprudenceetuntrait6resum6apr6slecommentairedechaquetitre,
′
Paris,1856,no.13,p.6;J.-E.Labbe,Del'exercicedesdroitd'und6biteurpar
soncreancier,revuecritiquel6gislationetdejurisprudence,1856,p.209-
′
p､219;J.-J.Delsol,Explication616mentaireduCodeNapol6onmiseenrapport
avecledoctrineetlajurisprudence,2e6dition,t.2,Paris,1867,p､443;Albert
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Prieur,Del'exercicedesdroitsetactionsdud6biteurparlecreancier,Dijon,
1869,p.43-p､45;V・Marcad6,Explicationth6oriqueetpratiqueduCodecMl
contenantl'analysecritiquedesauteursetdelajurisprudenceetuntraiterも‐
sumeapreslecommentairedechaquetitre,7e6dition,t.4,Paris,1873,no.492-
no.493,p.420-p.423.
(19）1804年フランス民法典第2092条：「個人的に債務を負った者は、動産で
あれ不動産であれ、現在のものであれ将来のものであれ、その一切の財産を
もって、その債務を果たさなければならない｡」
(20)1804年フランス民法典第2093条：「債務者の財産は、債権者の共同の質
である。したがって、その代価は、割合に応じて債権者達の間で分配され
る。ただし、これらの者の間に優先されるべき正当な原因があるときは、こ
の限りでない｡」
なお、同条の《gagecommun》の訳語としては、共同の担保というもの
と、共同の質というものがある。いずれの訳語においても、現在の概念から
すれば広義の担保ないし質を指すものである。本論文においては、ローマ法
における《pignus》と同様、「質」という訳語を採用する。
(21)Marcade,t.4,supra.note,(18),no.492-no.493,p.421-423;Pont,supra.
note,(18),no.13,p.6;JulesTambour,Desvoiesd'ex6cutionsurlesbiensdes
d6biteursdansledroitromainetdansl'anciendroitfranpaisavecunappendice
surleseffetsdelasaisie-arretdansledroitactuel,t.2,Paris,1856,p.152;
Prieur,supra.note,(18),p.41;'I116ophileHuc,Commentaireth6orique&pra,
tiqueduCodecMl,t.7,Paris,1894,p.250;MauriceBellier,Commentairedel'
articlell66duCodecivil,Paris,1901,p.32-p.35.
(22)Persil,supra.note,(18),p､2;Marcade,supra.note,(18),no.493,p.422;
Proudhon,supra.note,(18),no.2236,p371;Pont,supra.note,(18),no.13,
p.6;J.-E・Labb6,supra.note,(18),p.214;Delsol,supra.note,(18),p.443.
(23）この制度は、1806年フランス旧民事訴訟法典の第5編第7章において、
「Saisies-arr6tすなわち差止め」(､DesSaisies-arr6tsouOppositions>)と
いう表題の下に規定された強制執行手続である(<saisie-arr6t》と《opposi-
tion》という語の関係については、Locre,EspritduCodedeprocedurecivil,
t.2,Paris,1816,p､449-p.450)。明治時代においては、その内容に照らして例
えば「渡方差留」といった訳語が当てられることが多かったが、近年におい
ては、辞書的に「停止差押」ないし「差押-停止」といった訳語が当てられ
るのが一般的な傾向となっていた。やがて、1975年にフランス新民事訴訟法
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典が制定され、1991年に民事執行法規が改正されたことにより、この手続は
他の制度へと再編された（この改正については、徳田和幸「フランス民事執
行法の改正について」日仏法学19（1993年-1994年）66頁、山口俊夫編・前
掲注（13）・533頁以下を参照)。
(24)Proudhon,supra.note,(18),no.2236,p.371;Tambour,supra.note,(21),
p.152.
(25）フランスにおける買戻権の行使は、売買契約の取消しを求める訴えとさ
れていた。なお、フランス法における無効と取消しの関係性は日本における
ものとは完全に異なっている（この点については、山口俊夫・前掲注
（13）・58頁-60頁を参照)。本論文においては、いずれも取消しの訴えとして
統一的に表記することにした。
(26)Proudhon,supra.note,(18),no.2236,p.372;Marcad6,supra.note,(18),
no.492,P､421.
(27)Persil,supra.note,(18),p､1;K-S.Zacharim,traduitparG.Mass6etCH.
Ve咽も,Ipdroitcivilh･a岬ais,t､3,p.408-note-1(原版は、KarlSal.Zachariav.
Lingenthal,HandbuchdesFranz6sischenCMlrechts,Bd.2,Fiinfte……Aunage,
Heidelberg,1853,p.257.);Marcad6,supra.note,(18),no.493,p.422;Prieur,
supra.note,(18),p.31;Bellier,supra.note,(21),p.32-p.35;LouisDuley,De
lad6terminationdesdroitsetactionsquelecreancierestsusceptibled'exercer
parvoieoblique,Dion,1935,p.29;また、ユック(Huc)は、共同質という
制度自体は、その起源を遠く遡ると、ローマの財産執行ないしゲルマン氏族
集団における共同所有制度に到達するという(Huc,supra.note,(21),p.250-
p.252)。
(28)Persil,supra.note,(18),p.1;Zachari缶,supra.note,(27),p.408-note-1;
Bellier,supra.note,(21),p.32-p.35,Duley,supra.note,(27),p.29;松坂・前
掲注（2）・16頁、塙浩訳「Aデュマ『フランス古法における債務法史』」
（1995年訳了）塙浩訳著『フランス債務法史」（信山社、1998年）548頁以下。
なお、デュマの文献について原典を入手することができなかったため、同文
献の内容は、塙の訳による。
(29)<obligationdesbiens》、《obligationspeciale》、《obligationg6nerale》に
対する訳語としては、それぞれ「財産拘束｣、「特定的財産拘束｣、「一般的財
産拘束」というものが一般的であった。本論文においては、この翻訳を踏ま
え、それぞれ、「財産の拘束｣、「特定の財産の拘束｣、「財産一般の拘束｣、と
いう訳語を当てることにする。
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(30）我が国で出版された文献において、この意味における《obligation》に
ついて比較的詳細な言及があるものとしては、塙訳・前掲注（28）・510頁以
下、同「Fr.オリヴィエーマルタン「パリ地方慣習史一債務法の部一』」
（1995年訳了）同書757頁以下、杉浦林太郎「動産の追及遮断に関する歴史的
考察一『動産は追及されることなし」の歴史的意味に関する議論を中心
に－」明治大学法学研究論集41号（2014年）119頁以下がある。
(31)J.Brissaud,Manueld'histoiredudroitpriveal'usagedesetudiantsen
licenceetendoctorat,Paris,1908,p.566-p.567;塙訳・前掲注(28)･510頁、
松坂・前掲注（2）．15-16頁。
(32）塙訳・前掲注（28）・511頁。なお、ユックによれば、上述のゲルマン法
における制度が、フランス古法における「財産一般の拘束」の起源であると
いう(Huc,supra.note,(21),p.252)。
(33）塙訳・前掲注（28）・513頁-514頁。
(34）塙訳・前掲注（28）・525頁。
(35)Huc,supra.note,(21),p.252;松坂・前掲注(2)･15頁。
(36）塙訳・前掲注（28）・547頁、松坂・前掲注（2）・16頁。
(37）財産一般の拘束とローマの抵当の概念とが融合したものであるが、その
詳細については、塙訳・前掲注．（28）・540頁-576頁。
(38）塙訳・前掲注（28）・548頁。
(39)P.AFenet,RecueilcompletdestravauxpreparatoiresduCodecMl,t.1,
1856,Palis,p.93-p.94.
(40）また、「契約」編のうち、「債務の効果」という表題を掲げた款の第6条
においても、これを裏側から規定したものがみられる:Fen6t,t.1,supra.
note.,(39),p.65.
(41)Fen6t,t.1,supra.note,(39),p.136-p.137.
(42)Fenet,t.1,supra・note,(39),P.322.
(43)Fen6t,t.1,supra.note,(39),P.322.
(44)Fenet,t､1,supra.note,(39),P.322.
(45)P.AFen6t,Recueilcompletdestravauxpr6paratoires,duCodecM1,t､15,
Paris,1856,p､223-p.224.
(46)Fen6t,t.15,supra.note,(45),Paris,1856,p.223-p.224.
(47)Fen6t,t.13,supra.note,(16),p.239.
(48)Fen6t,t.13,supra.note,(16),p.238-239.
(49)Fen6t,t.13,supra・note,(16),p.238.-p.239,;Duranton,CoursdedroitcMl
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suivantleCodehfanfais,4eedition,t､6,Bruxelles,1841,p､192;Prieur,supra.
note,(18),p.41-p.42;Bellier,supra.note,(21),p34-p.35.
(50)L.Larombiere,Theorie&pratiquedesobligationsoucommentairedes'11-
trellI,duCodeNapol6on,t､3,Paris,1857,no.1,p.676-p.677;Prieur,supra.
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